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Zusammenfassung
Hat die öffentliche Verwaltung die Freiheit, sich neben oder statt der öffentlichrecht-
lichen auch bürgerlichrechtlicher Formen zu bedienen? Der niederländische Hohe
Rat (Oberster Gerichtshof) hat diese Frage bejaht. In seiner Entscheidung vom
26.1.1990 (Windmill-Entscheidung) ging er davon aus, dass die öffentliche Verwal-
tung grundsätzlich auc/i dann von privatrechtlichen Befugnissen zur Wahrnehmung
öffentlicher Interessen Gebrauch machen kann, wenn im Einzelfall der Verwaltung
zur Wahrnehmung dieser Interessen bestimmte öffentlichrechtlichc Kompetenzen
gegeben worden sind. Nur wenn und sofern in diesem Falle die Anwendung privat-
rechtlicher Befugnisse das Verwaltungsrecht in nicht annehmbarer Weise durchkreu-
zen würde, muss von der 'Regel' der Formenwahlfreiheit eine Ausnahme gemacht
werden. Dabei sollen, wenn die öffentlichrechtliche Regelung darüber nichts aus-
drückliches sagt, u.a. der 'Inhalt und Anwendungsbereich dieser Regelung' und
außerdem Art und Umfang des Schutzes von Bürgerinteressen im Rahmen dieser
Regelung berücksichtigt werden.
Wenn auf öffentlichrechtlichem Weg ein 'vergleichbares Resultat' erzielt werden
kann, ist dies ein Hinweis, dass im Einzelfall kein Spielraum für den Gebrauch einer
privatrechtlichen Befugnis besteht. Danach handelt es sich also eher um einen
4iüna/i/7i^/a//, der die Grwndrege/ der grundsätzlichen Verfügbarkeit sog. privat-
rechtlicher Befugnisse zur Wahrnehmung öffentlicher Interessen und der Wahlfrei-
heit ('Zwei-Wege-Lehre') eher bestätigt als in Frage stellt. Die grundsätzliche Zu-
lässigkeit der sogenannten privatrechtlichen Betätigung als solche wird dabei nicht
in Frage gestellt.
Angesichts der nahezu vollkommenen Einmütigkeit, mit der in der Rechtswissen-
schaft und der Rechtsprechung das Dogma der grundsätzlichen Zulässigkeit dieser
privatrechtlichen Betätigung der öffentlichen Verwaltung behauptet wird, muss es
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erstaunen dass eine tragfähige juristische Begründung zu seiner Rechtfertigung
immer noch aussteht.
Das erstaunt auch deshalb, weil die Frage dieser privatrechtlichen Betätigung der
öffentlichen Verwaltung und die Freiheit der Formenwahl grundsätzlicher Art sind
Die seit längerer Zeit zu beobachtenden Bestrebungen in der Literatur, den Unter-
schied von Öffentlichem und Privatem, von Staat und Gesellschaft und in der Kon-
sequenz von öffentlichem und privatem Recht für überholt zu erklären, verdeutlichei
das. Die Unterscheidung zwischen öffentlichem Recht und Privatrecht entspricht de
Trennung von Staat und Gesellschaft. Die Frage der Wahlfreiheit stellte sich ga-
nicht oder doch nur in einem ganz anderen Sinne, wenn diese Trennung - oder
besser: dieser Dualismus - und damit auch das Nebeneinander von öffentlichem und
privatem Recht 'überholt' wäre.
Der Auffassung, dass die prinzipielle Unterscheidung zwischen Staat und Gesell-
schaft und zwischen öffentlichem und privatem Recht überholt ist, wird in diesen
Buch eine deutliche Absage erteilt. Dies muss auch bedeuten, dass das Dogma de:
Wahlfrcihcit auf schwachen Füssen steht. Bei genauer Analyse ist festzustellen, dasi
die genannte Auffassung und deshalb auch das Dogma der Wahlfreit, entweder
einem absolutistischen Staatsverständnis oder einem rein positivisiischen Rechts-
verständnis entstammen, nach dem alles Recht - also auch das Privatrecht - vom
Staate kommt oder auf Delegation durch den staatlichen Gesetzgeber beruht. Dieses
Rechtsverständnis beruht auf der Annahme, dass der Staat die Personifikation der
Rechtsordnung sei und das Recht 'nur die Form ist für irgendwelche Zwecke' '.
Wenn Staat und Recht identisch sind, gibt es nur eine Rechtsordnung und öffentli-
ches und privates Recht können dann nicht artverschieden sein. Diese Unterschei-
dung hätte dann eigentlich überhaupt keinen Sinn mehr; sie hätte nur eine verwerfli-
che ideologische Funktion *.
Er ist aber verfehlt, als 'Recht' nur das staatliche Recht anzusehen. Der Staat ist
keineswegs das einzige soziale Gebilde, innerhalb dessen es positives Recht gibt.
Auf einem differenzierten Kulturniveau zeigt das positive Recht eine grosse Ver-
schiedenheit typischer und ursprünglicher Rechtssphären, deren typische Art durch
den inneren Charakter und die Struktur der pluralistischen 'soziale Kreise' bestimmt
ist, denen sie zugehören. Es gibt staatliches, zwischen- bzw. überstaatliches, und
nicht-staatliches Recht von verschiedener Ausprägung.
Der kulturhistorische Entwicklungsprozess kennzeichnet sich durch eine fortgehende
Differenzierung, Individualisierung und Integrierung der menschlichen Verhältnisse.
Auf einem differenzierten Kulturniveau gibt es verschiedenartige gemeinschaftliche
und gesellschaftliche Sphären des menschlichen Zusammenlebens. Als 'gemein-
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schaftlich' können die sozialen Beziehungen bezeichnet werden, in denen die
Menschen als Mitglieder eines mehr oder weniger dauerhaften sozialen Ganzen
auftreten, abgesehen von der Frage ob die Bande zwischen den Mitgliedern einen
'naturwüchsigen' oder vielmehr 'organisierten' Charakter haben. Die Gemeinschaf-
ten können erstens eingeteilt werden in die natürlichen, keiner Organisation
bedürfenden, weil in organischen Lebensbeziehungen fundierten Gemeinschaften
(wie die kognatische Familie in ihrem engsten Sinne), und die sog. organisierten
Gemeinschaften, die nach ihrer Art typisch kulturhistorisch in einer organisierten
Machtstruktur fundiert sind. Letztere Gemeinschaften können nach der geläufigen
deutschen Terminologie 'soziale Verbände' genannt werden. Die Gemeinschaften
können zweitens eingeteilt werden in nicht-instititionelle Gemeinschaften, die auf
dem Prinzip des freien Bei- und Austritts ihrer Mitglieder beruhen und institutionelle
Gemeinschaften, die nach ihrer Art dazu bestimmt sind ihre Mitglieder oder Ange-
hörigen ohne Wahlmöglichkeit entweder während ihres ganzen Lebens (so der Staat)
oder wenigstens während eines Teiles desselben (so die kognatische Familie) zu
umfassen. -,-•
'Gesellschaftlich' können die sozialen Verhältnisse genannt werden, in denen die
Menschen nicht als Mitglieder eines sozialen Ganzen, sondern in Koordination auf-
treten, sei es in gelegentlichem, sei es in regelmässigem Zusammentreffen, und
entweder kooperativ oder in einer Kamf- oder Konkurrenzlage. Hiermit sind nur die
Haupteinteilungen bezeichnet. Es gibt z.B. eine Vielzahl differenzierter, nicht-
institutioneller Verbände, wie Religionsgemeinschaften, Unternehmungen, Vereine
verschiedener Art usw.; die typische innere Struktur jeder Gemeinschaft ist be-
gründet in ihrer inneren Wesensart. Ebenso gibt es eine Vielzahl von gesellschaft-
lichen Verhältnissen eigener Wesenart. Zwischen den gemeinschaftlichen und den
gesellschaftlichen Beziehungen besteht nicht nur ein Gegensatz, sondern auch eine
Korrelation. So ist das £nttte/ie/i nicht-institutioneller Verbände (freie Vereine,
Unternehmungen usw.) erst möglich geworden auf der Grundlage der gesellschaft-
lichen Beziehungen eines differenzierten Kulturniveaus. (Darum können diese Ver-
bände auch gesellschaftliche Verbände genannt werden). Und zwischen den inneren
Gemeinschaftsverhältsnissen einer Gemeinschaft und ihren äusseren Gesellschafts-
verhältnissen besteht ebenfalls eine Korrelation: die typische innere Art und Struktur
einer Gemeinschaft bestimmt auch ihr Auftreten in ihren äusseren Verhältnissen.
Zwischen den verschiedenartigen gemeinschaftlichen und gesellschaftlichen Kreisen
des menschlichen Zusammenlebens gibt es keine Hierarchie, aber zahlreiche
äussere, korrelative Strukturver/fec/i/M/zgen. 'Korrelation' bedeutet, dass gemein-
schaftliche und gesellschaftliche Beziehungen einander gegenseitig voraussetzen,
aber nicht ineinander aufgehen. Die Entstehens- und Bestehensformen der betreffen-
den sozialen Beziehungen sind vielfach Knotenpunkte zahlreicher äusserer Verflech-
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tungen zwischen sozialen Kreisen von prinzipiell verschiedener Art und Struktur.
Infolge ihrer prinzipiellen inneren Art- und Strukturverschiedenheit stehen die Kreis
niemals in der Beziehung eines Teils zum Ganzen; sie sind deshalb auch nicht eh
Teil des Staatsverbandes. Das würde bedeuten, dass auch der Mensch in einen
grösseren Ganzen aufgeht. Der Mensch kann aber in keinem dieser sozialen Kreis:
völlig aufgehen, auch nicht im Staatsverband. Die menschliche Persönlichkeit ha
sehr viele Seiten. Der Mensch ist nach einer Seite seiner Persönlichkeit (nach der
öffentlich-rechtlichen Seite) Mitglied des Staatsverbandes, aber daneben ist er auci
Mitglied von vielen anderen Gemeinschaften eigener Art und tritt in verschieden-
artige Gesellschaftsverhältnisse (letzteres gegebenfalls auch gegenüber Gemeinschaf-
ten, deren Mitglied er nach einer anderen Seite seiner Persönlichkeit ist).
Innerhalb der internen Sphäre der sozialen Kreise der verschiedenartigen Gemein-
schaften und Gcsellschaftsbeziehungen besteht eine 'Souveränität im e/genei
Kreise'. Das hcisst auch, dass ein solcher sozialer Kreis eine nach seiner eigenen An
und Wesensstruktur bestimmte interne typische Rechtssphäre hat, innerhalb derer
auf Grund einer ursprünglichen materiellen Rechtsmacht (Kompetenz) eigenständige)
positives Recht gebildet wird, indem durch juristische Formgebung (= Positivierung
zipien gestaltet werden. Diese Rechtsprinzipien können unterschieden werden in
allgemeine Rechtsprinzipien, die also für alle soziale Kreise von Bedeutung sind,
und typische Rechtsprinzipien, die fundiert sind in den typischen Strukturen (Natur
der Sache) der menschlichen Gemeinschafts- und Gesellschaftsbeziehungen unter
ihrem Rechtsaspekt \
Die Differenzierung des sozialen Lebens muss sich also auch innerhalb seines recht-
lichen Aspekts äussern; die typische Verschiedenartigkeit der Rechtssphären ist
bedingt durch die innere Strukturverschiedenheit der differenzierten sozialen Kreise
gemeinschaftlicher und gesellschaftlicher Art (Rechtspluralismus). In der Literatur
werden die nicht-staatlichen sozialen Kreise vielfach kurzweg als 'Gesellschaft'
angedeutet, als das Pendant des Staates. (Der Terminus 'Gesellschaft' sieht dann also
auch auf die nicht-staatlichen Gemeinschaften). Das innerhalb dieser Kreise erzeugte
positive Recht darf nicht mit dem formalen staatlichen Recht identifiziert werden.
Auf einem differenzierten Kulturniveau zeigt das positive Recht eine grosse Ver-
schiedenheit typischer, ursprünglicher Rechtssphären, die bestimmt sind durch die
eigene typische Art der sozialen Kreise, denen sie zugehören.
Die zunehmende Differenzierung dieser internen Rechtskreise hat aber ihre not-
wendige Kehrseite in einer zunehmenden Integration. Dabei kommt dem Staat eine
ganz eigene, besondere Stellung zu. Eine Betrachtung des geschichtlichen Entwick-
lungsprozess, in dem sich der Rechtsstaat herausgebildet hat und seine nähere
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Ausgestaltung erfahren hat, lässt erkennen, dass dieser Prozess gekennzeichnet war
durch die Erwerbung des Monopols der Schwertmacht (Zwangsmonopol) innerhalb
eines Staatsgebiets und dass auf der Grundlage des Zwangsmonopols eine einheit-
liche, öffentlichrechtliche Rechtsmacht erworben wurde. Die im Mittelalter und
noch in der frühen Neuzeit vielfach zerstreuten politischen Herrschaftsbefugnisse
(imperium) wurden zunehmend bei einer Person (dem Fürsten) bzw. bei einer In-
stanz konzentriert und dort zu einer einheitlichen und umfassenden politischen
Herrschaftsgewalt organisiert und ausgebaut. Dies führte gleichzeitig zur Auflösung
der alten undifferenzierten sozialen Verbänden (wie die Sippen, die Gilden und die
primitiven herrschaftlichen Grund-, Stadt-, Kirchenverbände u.s.w.), die die
Menschen 'totalitär', d.h. nach allen ihren Lebensseiten, umfassten, und die dazu
auch über politische Herrschaftsrechte (imperium) verfügten, die als private Ver-
mögensbestandteile (dominium) betrachtet wurden. Dies bedeutete auch die Befrei-
ung der Menschen aus diesen Verbänden (Individualisierung) und gleichzeitig die
Aufnahme aller Menschen als gleiche Bürger in die Staatsgemeinschaft, die um-
schrieben werden kann als 'öffentlichrechtlicher, institutioneller Verband von
Obrigkeit und Bürger innerhalb des Staatsgebiets, auf der Grundlage des Zwangs-
monopols'.
Auf der Grundlage des mit der Freisetzung der Menschen aus der Einbindung in die
alten Herrschafts- und Lebensordnungen ermöglichten freien gesellschaftlichen
Verkehrs wurde, wie gesagt, die Errichtung freier, differenzierter Verbände
möglich. Die 'Gesellschaft' (als Andeutung für alle nicht-staatlichen sozialen Kreise)
ist eine Gesellschaft 'sine imperio'. Der Staat hat innerhalb seines Hoheitsgebietes
das Monopol der typisch öffentlichrechtlichen Rechtsgewalt, und die Träger dieser
Rechtsgewalt können sie nur als ein öffentlichrechtliches Amt, nicht als einen
privatrechtlichen Vermögensbestandteil ('dominium') haben. Der Staat ist seiner
Wesensart nach rey puMca. Dieser ganze Differenzierungs-, Individualisierungs-
und Integrierungsprozess kann auch charakterisiert werden als eine Trennung von
imperium (öffentlichrechtliche Befugnisse) und dominium (private Interessen).
Innerhalb seiner materiellen Rechtssphäre wird von den dazu kompetenten Rechts-
organen das eigene öffentliche Verbandsrecht positiviert, das als solches Organisa-
tions- und Handlungsnormen umfasst. Als überwillkürlichen Grundlagen dieser
Rechtbildung begegnen wir, neben den allgemeinen Rechtsprinzipien, der /KM'/ÜZ
d/s/nftM/iva, dem Prinzip der repräsentativen Demokratie, dem Neutralitäts- oder
Nicht-Identifikationsprinzip, dem Prinzip der trias politica und den in den Grun-
drechten anerkannten Freiheitsprinzipien, die alle typisch öffentlichrechtlich sind.
Aus diesen Prinzipien und dem Prinzip der Rechtssicherheit folgen die Prinzipien
des Vorbehalts und des Vorrangs des Gesetzes (Legalitätspinzip). Innerhalb des
materiellen Rechtsgebiets des Staates sehen wir eine stufenweise Rechtsbildung,
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wobei die Kompetenzen der niedrigeren Stufen formell durch die von höheren Stufea
gebildeten Kompetenznormen begrenzt werden \ Eine Aufgabe ist erst dann eins
von der öffentlichen Verwaltung zu erfüllene Aufgabe, wenn sie durch eine in
Rahmen des materiellen Rechtsgebiets des Staates getroffene Entscheidung des
demokratischen Gesetzgebers zu einer staatlichen, d.h. öffentlichrechtlichen Aufgab:
eriWärf ist und der Verwaltung Kompetenzen zur Erfüllung dieser Aufgaben ver-
liehen sind. Innerhalb der 'Gesellschaft' (in dem oben bezeichneten Sinn) gibt es
viele Interessen, die öffentlich-retevan/ sein können. Um welche Interessen di;
Verwaltung sich kümmern darf oder muss, ist aber Sache des Gesetzgebers, der
seine Entscheidungen in einem Prozess demokratischer Rechtswillensbildung unter
Abwägung aller relevanten besonderen Interessen trifft. Böckenförde hat damn
dafür plädiert, die staatlichen Aufgaben nicht als öffentliche Aufgaben zu charakteri-
sieren, sondern als öffentlichr«7i///c/i£ Aufgaben'. Der Entscheidungsspielraun
des Gesetzgebers ist allerdings begrenzt durch die materielle Rechtssphäre de»
Staates. Und dies bedeutet auch, dass die eigenen, inneren Rechtssphären der
respektiven nicht-staatlichen sozialen Kreise respektiert werden müssen.
Neben dem eigenen öffentlichen (Verbands)recht gibt es noch ein anderes, von staat-
lichen Organen positiviertes Recht, das bürgerliche Recht. Einerseits ist das moderne
bürgerliche Recht au/s engste verflochten mit dem öffentlichen Recht des Staates.
Es ist im letzteren fundiert, da seine juristischen Entstehensformen - Gesetzgebung
und Rechtsprechung der Zivilgerichte - öffentlichrechtlicher Art sind. Es konnte erst
Zustandekommen auf der Grundlage einer gefestigten, einheitlichen, öffentlichrecht-
lichen Rechtsordnung im Zusammenhang mit dem Erwer des Zwangsmonopols inner-
halb des staatlichen Territoriums. Aber obwohl das bürgerliche Recht nach seinen
juristischen Entstehensformen zweifelsohne von staatlichen Verbandsorganen
gebildet und angewandt wird, ist es seinem inneren Charakter gemäss kein Recht für
gemeinschaftliche Beziehungen (also auch kein öffentliches Recht), sondern ein
Recht für gesellschaftliche Beziehungen. Die juristischen Entstehens- und Bestehens-
/or/ne/i des positiven Rechts sind als solche nämlich noch nicht entscheidend für die
innere Art des in diesen Formen positivierten Rechts. So wie die Entstehens- und
Bestehensformen der betreffenden sozialen Kreise Knotenpunkte zahlreicher äusserer
Verflechtungen zwischen sozialen Kreisen von prinzipiell verschiedener Art und
Natur sind, gilt dies auch für die Entstehens- und Bestehensformen des innerhalb
dieser Kreise positivierten Rechts. Das durch Staatsorgane in den Entstehensformen
der (bürgerlichrechtlichen) Gesetzgebung und bürgerlichrechtlichen Rechtsprechung
positivierte bürgerliche Recht ist ein typisches 'Verflechtungsrecht'. In diesen
juristischen Formen ist das bürgerliche Recht einerseits mit dem öffentlichen Recht
(insoweit dieses Recht das Zustandekommen von Gesetzen regelt und es bürgerliche
Rechtsprechung organisiert) und andererseits mit dem nicht-staatlichen Privatrecht
verflochten. Es hat die Bestimmung, allen Menschen als solchen innerhalb des
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Staatsgebietes eine Rechtssphäre für ihre privaten gesellschaftlichen Rechtsbeziehun-
gen zu sichern auf der Grundlage der zivilrechtlichen Prinzipien der bürgerlichen
Freiheit und Gleichheit (als Menschenrechte), und ihnen im Falle des Rechtsstreites
die ordentliche Gerichtsbarkeit und ggf. staatliche Exekutionsorgane (staatliches
Zwangsmonopol) zur Verfügung zu stellen. Durch diese beiden Rechtsprinzipien,
welche sich nur auf der Grundlage eines stark fortgeschrittenen Differenzierungs-,
Invidualisierungs- und Integrierungsprozesses durchführen Hessen, unterscheidet das
moderne bürgerliche Recht des Rechtsstaates sich grundsätzlich von früheren
Rechtsordnungen.
Das bürgerliche Recht setzt jedes besondere, nicht-staatliche Privatrecht voraus und
ist als privates /WJ cwn/nw/ie ein staatliches Integrationsrecht im Verhältnis zu jedem
besonderen, nicht-staatlichen Privatrecht. So ist die Kompetenz kontrahierender
Parteien zur Bildung von Vertragsrecht innerhalb ihrer eigenen gesellschaftlichen
Beziehungen keine vom staatlichen Gesetzgeber delegierte, sondern eine ursprüng-
liche, materielle Rechtsmacht. Diese Vertragsfreiheit wird vom staatlichen Gesetzge-
ber im Bürgerlichen Gesetzbuch anerkannt und nach ihrer bürgcrlichrcchtlichen
Seite positiviert. Die Bestimmungen des Bürgerlichen Gesetzbuchs legen 'nur' fest,
welchen bürgerlichrechtlichen Anforderungen private Verträge entsprechen müssen,
so dass ihnen auch fcürger/ic/irediJ/ic/ie Verbindlichkeit beigelegt werden kann,
wodurch Ansprüche aus dem Vertrag wenn nötig beim Zivilgericht und ggf. durch
Zwangsvollstreckung durch dazu angewiesene staatliche Organe geltend gemacht
werden können. Die integrierende Funktion des bürgerlichen Rechts kann also nicht
gesehen werden in der Weise einer Absorbierung oder Nivellierung der verschieden-
artigen nicht-staatlichen Rechtssphären. Men sollte deshalb nicht nur unterscheiden
zwischen 'öffentlichem Recht' (staatlichem Verbandsrecht) und 'Privatrecht',
sondern auch eine Unterscheidung machen zwischen 'bürgerlichem Recht' und nicht-
staatlichem Privatrecht. Kurz: das bürgerliche Recht ist ein integrierendes privates
HÜ com/nw/i* für gesellschaftliche Verhältnisse, das in den Entstehensformen von
Gesetzgebung und bürgerlicher Rechtsprechung einerseits verflochten ist mit dem
öffentlichen Recht und andererseits mit dem besonderen Privatrecht der verschieden-
artigen, nicht-staatlichen sozialen Kreise, welches es zur bürgerlichrechtlichen
Einheit bringen will. Hinsichtlich seiner unselbständigen, abhängigen Sinnstruktur
kann das bürgerliche Recht selber die Rechts- und Handlungsfähigkeit der Rechts-
subjekte nicht konkret bestimmen. Nach bürgerlichem Recht soll die Fähigkeit,
Träger von privaten subjektiven Rechten und Pflichten zu sein, sowie die Fähigkeit
zur Rechtsbildung (durch Vertragschluss, usw.) jedem Menschen als solchem, bzw.
jedem mit bürgerlichrechtlicher Rechtspersönlichkeit bekleideten Verband, unter-
schiedslos zukommen. Das ist, wie Pawlowski zu Recht sagt, 'aber nur möglich,
wenn man diese Fähigkeit ran/onwa/ - abstrakt - versteht und von jeder Beziehung
auf fawJtrete Fähigkeiten absieht' *. Die Anerkennung der Vollrechtsfähigkeit und
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der vollen Handlungsfähigkeit von Individuen und Verbänden nach bürgerlichen
Recht ist notwendigerweise eine generelle, 'äussere', 'formelle' Regelung, die sici
jeder Bezugnahme auf einzelne Fähigkeiten enthalten muss. Inhaltlich-konkra
werden diese Fähigkeiten bestimmt durch das besondere Privatrecht der nicht-staai-
lichen, sozialen Kreise.
Der formalistische Rechtspositivismus klammert sich aber fest an die Entstehens-
fund Bestehens^omitf/i des Rechtes, wobei es das staatliche Gesetz zur höchste!
Rechtsquelle erklärt. Er beruht auf dem naiven Dogma, dass der Staatswille die
einzige Geltungsquelle des Rechtes ist, m.a.W. dass der Staat die volle juristisch:
Kompetenz-Kompetenz besitzt. Er identifiziert ein 'Wie' (d.h. den juristische!
Aspekt der sozialen Beziehungen der Menschen) mit einem 'Was' (d.h. «nem sozia-
len Kreis, nämlich dem Staat) und er sieht ganz und gar nicht, dass eben die Eni-
stehensformen des positiven Rechts vielfach Knotenpunkte zahlreicher Verflechtun-
gen zwischen Rechtskreisen von prinzipiell verschiedener innerer Art und Struktur
sind. • • • • • • • • • • • • ' « > - ' . - • . . . • • •
Wenn der Hohe Rat in seiner Windmill-Entscheidung erklärt, dass die öffentliche
Verwaltung offejuJicbe JnteresseD auch wahrnehmefl da// 'durch .AAwendtusg ifw wa
Prinzip a«/<fer Grund/age (.') des Pn vafrec/iW zukommender Befugnisse', dann kann
dies nur auf die Annahme gegründet sein, dass das Privatrecht diese Befugnisse
ver/«A/. Dabei können mit 'Privatrecht' nur das Zivilgesetzbuch und die übrigen
bürgerlichrechtlichen Gesetze gemeint sein. Das würde aber bedeuten, dass auch die
Bürger und die privaten Verbände j/ire privatrechtlichen Befugnisse dem 'Privat-
recht', d.h. dem Zivilgesetzbuch verdanken. Diese Auffassung entspricht, wie
gesagt, entweder einem absolutistischen Staatsverständnis oder einem rein positivisti-
schen Rechts Verständnis.
Wenn der Hohe Rat sagt, dass 'das Privatrecht' der öffentlichen Verwaltung diese
'pn'vafrec/if/jc/ien Befugnisse' auch verliehen hat zur Wahrnehmung ö/fe/if/icA«"
Interessen, dann muss man die Frage stellen, was eigentlich das 'Privatrechtliche'
ist an diesen Befugnissen. Diese Frage stellt sich u.E. aber nicht bei einem absolutis-
tischen Staatsverständnis oder bei dem rein positivistischen Rechtsverständnis einer
Rechtslehre, die Staat (im juristischen Sinne) und Recht identifiziert und die deshalb
auch keine materiellen Unterschiede zwischen öffentlichem und privatem Recht an-
erkennen kann. Aber warum werden diese Befugnisse dann noch als 'privatrechtlich'
bezeichnet? U.E. ist eine solche Bezeichnung ein Etikettenschwindel.
Zur Aussage des Hohen Rates, dass von der 'Regel' der Wahlfreiheit eine Ausnahme
gemacht werden muss, wenn durch die Anwendung privatrechtlicher Befugnisse das
Verwaltungsrecht 'in nicht annehmbarer Weise' durchkreuzt würde (sog. 'Durch-
kreuzungslehre'), lässt sich Folgendes sagen:
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Erstens: in der niederländischen Literatur wird vielfach ein prinzipieller Unterschied
gemacht zwischen den öffentlichen Ämtern und den juristischen Personen des öffent-
lichen Rechts in der Gestalt des 'Fiskus', d.h. als Privatrechtssubjekt. Eine Analyse
dieser 'Ämtertheorie' zeigt übrigens, dass auch diese Theorie auf einer merkwür-
digen Kombination der rein positivistischen Rechtslehre und der Lehre des frühen
19. Jahrhundert beruht, die den obrigkeitlichen Staat und den Fiskus ('Zweipersön-
lichkeitslehre') unterschieden \ Während die öffentlichen Ämter Teile (Organe)
des Staates sind, sind nach dieser Ämterheorie die öffentlichrcchtlichcn Körper-
schaften-Privatrechtssubjekte zu betrachten als durch die staatliche Rechtsordnung
konstruierte und deshalb von den Ämtern zu unterscheidende Gebilde. Und während
die Ämter über begrenzte öffentlichrechtliche Kompetenzen verfügen, würden die
öffentlichrechtlichen Körperschaften 'wie jedermann' als Privatrechtssubjekte über
(nicht begrenzte) privatrechtliche Befugnisse verfügen. Weil diese Theorie auf
Grund ihres formalistischen Rechtsverständnisses aber keinen Unterschied zwischen
öffentlichem und privatem Recht der Wipsmsarf nach sehen kann, nimmt diese
Theorie an, dass diese sogenannten privatrechtlichen Befugnisse auch zur Wahr-
nehmung von sog. öffentlichen Interessen angewandt werden können.
Auch diese Theorie ist abzulehnen. Wenn es wirklich so wäre, dass es einen prinzi-
piellen Unterschied zwischen den öffentlichen Ämtern und den juristischen Personen
des öffentlichen Rechts in der Gestalt des Fiskus gäbe, dann könnte natürlich auch
niemals die Rede von einer 'Durchkreuzung' sein. Zweitens: wenn man diesen 'prin-
zipiellen Unterschied' - u.E. zu Recht! - als untauglich verwirft, dann stellt sich die
Frage, wie es sich erklären lässt, dass die öffentliche Verwaltung, die auf Grund der
öffentlichrechtlichen Kompetenzordnung mit ihr ausdrücklich zugeordneten und in-
haltlich bemessenen - also spezi/wc/ien - Kompetenzen zur Wahrnehmung fcrff'm/n-
teröffentlichrechtlicher Interessen (Vorbehalt des Gesetzes) ausgestattet ist, zugleich
in der Gestalt des Fiskus a//gem«/i*, nicht inhaltlich bemessene - sog. 'privatrecht-
liche' Befugnisse zur Erfüllung auch 'ungeschriebener', öffentlicher Interessen hat.
Herbert Krüger hat dies zu Recht als 'grotesk' bezeichnet *.
Eine Begründung zu der vom Hohen Rat übernommenen 'Lehre', dass die öffent-
liche Verwaltung auf der Grundlage des Privatrechts über Befugnisse zur Erfüllung
öffentlicher Interessen (Verwaltungsprivatrecht) verfügt und dass die Verwaltung im
Prinzip eine Wahlfreiheit hat, lässt sich also u.E. nicht geben. Ganz im Gegenteil!
Eine £>Jfc/är«ng - nicht: eine Rechtsfertigung - ist schon zu geben. Es zeigt sich,
dass diese 'Lehre' eine Ironie der Geschichte ist. In unserer Untersuchung haben wir
gezeigt, das die Anerkennung eines Verwaltungsprivatrechts und der Wahlfreiheit
in geschichtlichen Verhältnissen begründet sind. Vor allem die alte Fiskustheorie
i. V.m. dem anfänglichen Fehlen ausreichender unabhängiger Rechtsschutzinstanzen
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auf dem Gebiete des öffentlichen Rechts ist für die Entwicklung des öffentlicha
Rechtes in Deutschland aber auch in den Niederlanden von nicht zu Übersehendr
Bedeutung gewesen.
Im Zeitalter nach der Revolution hatte man in Frankreich aus der Anerkennung dr
Eigenart des öffentlichen Rechts bzw. des bürgerlichen Rechts die Konsequer
gezogen, das die Zivilgerichte nur zuständig waren zur Beurteilung von bürger*
chrechtlichen Streitigkeiten und Strafsachen. Für die Beurteilung von öffentlichrech
liehen Streitigkeiten wurden innerhalb der Verwaltung selbst Instanzen zur Recht-
kontrolle geschaffen. Nachdem der Conseil d'Etat 1871 eine selbständige Positio
bekommen hatte und damit eine allgemeine verwaltungsunabhängige Verwaltungsg-
richtsbarkeit begründet war, entschied das Tribunal des Conflits am 8.2.1873 h
Falle Blanco, dass die Grundlage für die Haftung wegen rechtswidriger Handlunga
im Rahmen der 'service public' nicht in der deliktischen Generalklausel des Ai
1382 ff. des Code Civil gefunden werden kann, und dass deshalb der Conseil d'Ett
- und nicht die Zivilgerichte - zuständig zur Beurteilung solcher Handlungen sin.
In dieser Entscheidung heisst es, 'que la responsabilite, qui peut incomber ä l'En
pour des dommages causes aux particuliers par le fait des personnes qui'l empla
dans le service public, ne peut etre regie par les prineipes qui sont etablis dans;
wcoxta.civj,lrOimJeiiapoorl<Ld^oarticuliec .^oarticuu'er' 'tQetleresoansahiüte„J
- so das Tribunal - 'ses regies speciales qui varient suivant les besoins du service
et la n6cessit6 de concilier les droits de l'Etat avec les droits prives'. Wie Fritz
Fleiner gesagt hat', wurde in der französischen Praxis aus der Unzuständigkeit der
Zivilgerichte - und der Zuständigkeit der Verwaltungsgerichte - in allen Angelegen-
heiten der öffentlichen Verwaltung der Schluss gezogen, dass in diesen Angelegen-
heiten das materielle bürgerliche Recht nicht anwendbar ist. Daraus lässt sich z.B.
erklären, warum die Entwicklung des Eigentums an öffentlichen Sachen in Deuts-
chland und in den Niederlanden anders verlaufen ist als in Frankreich. Während in
Deutschland und in den Niederlanden die Lehre vom modifizerten Privateigentum
vorherrschend ist, wird in Frankreich - u.E. zu Recht - mit der Lehre des 'domaine
public' eine rein öffentlichrechtliche Beurteilung des Eigentums an öffentlichen
Sachen vertreten ('öffentliches Eigentum').
Dass die Entwicklung in Deutschland und in den Niederlanden anders vor sich ging
als in Frankreich, hängt u.E. also vornehmlich zusammen mit dem Umstand, dass
es in Frankreich bereits im 19. Jahrhundert eine allgemeine Verwaltungsgerichtsbar-
keit gab. In Deutschland und in den Niederlanden dagegen war der Bürger, der
Schadensersatz wegen rechtswidriger Eingriffe der Obrigkeit fordern wollte, auf
 die
ordentlichen Gerichten angewiesen. Solange es noch keine (allgemeine) Verwal-
tungsgerichtsbarkeit gab, konnten nur die ordentlichen Gerichte Rechtsschutz gegen
hoheitliche Staatsgewalt bieten. In Deutschland war (und ist) ihre Kompetenz aber
- auch nach Par. 13 des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG) - grundsätzlich be-
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schränkt auf bürgerliche Rechtsstreitigkeiten (und auf Strafsachen). Der Begriff
'bürgerliche Rechtsstreitigkeit' in Par. 13 GVG ist zwar ein prozessualer Begriff,
der aber an die Art der vorprozessualen materiellen Beziehung der Parteien an-
knüpft. Um trotzdem Rechtsschutz gegen hoheitliche Staatsgewalt bieten zu können,
bedienten die ordentlichen Gerichten sich der alten Fiskustheorie, indem sie
öffentlichrechtliche Streitfälle mit geldwertem Gegenstand als bürgerliche Rechts-
streitigkeiten erachteten. Mit der Errichtung einer einheitlichen Staatsgewalt musste
sich dabei eine Wandlung des Fiskusbegriffs vollziehen in dem Sinne, dass der
Fiskus nicht mehr als eine vom Staate verschiedene Persönlichkeit (der 'Prügelknabe
des Staates') angesehen werden konnte, sondern als die vermögensrechtliche S«7*
des Staates. Und um dem gegen die Verwaltung rechtsuchenden Bürger Rechtsschutz
gewähren zu können, musste diese vermögensrechtliche Seite als die bürgcrlichrccht-
liche Seite des Staates charakterisiert werden. Weil in Frankreich die Praxis aus der
Unzuständigkeit der ordentlichen Gerichten in Angelegenheiten der öffentlichen
Verwaltung auf die Unanwendbarkeit des materiellen bürgerlichen Rechts schloss,
geschah in Deutschland das Umgekehrte. Die modifizierte Fiskustheorie lieferte die
Rechtfertigung der Lehrmeinung, nach der der Staat nach zweierlei Recht lebt, nach
öffentlichem Recht und nach bürgerlichem Recht: der Fiskus wäre der Staat als
Privatrechtssubjekt. Damit war der Keim für das Verwaltungsprivatrccht gelegt und
für die Formenwahlfreiheit. Beim Fehlen einer allgemeinen Verwaltungsgerichtsbar-
keit bedeutete das sog. fiskale Handeln des Staates für den Bürger aber einen
Vorteil, der insbesondere in der Unterwerfung unter die Rechtsprechung der ordent-
lichen Gerichte zum Ausdruck kam. Seit 1863 (Gründung des ersten Verwaltungsge-
richtshofs in Baden) hat sich in Deutschland eine verwaltungsunabhängige Rechts-
pflege entwickelt. Die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit in ihrer heutigen
Gestalt wurde 1961 durch die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) begründet; Par.
40 VwGO eröffnet diesen Rechtsweg für alle öffentlichrechtlichen Streitigkei-
ten '°. Seit die Staatsgewalt durch den Ausbau des Verwaltungsrechtsschutzes, die
Bildung von allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen und anderen Normen des
öffentlichen Rechts (Vorbehalt des Gesetzes), die Festlegung von Grundrechte usw.
immer wirksameren rechtsstaatlichen Schranken unterworfen wurde, ist das sog.
privatrechtliche Auftreten des erstarkten Staates aus einer Wohltat zur Plage
geworden ('Flucht in das Privatrecht' "). Die 'Lehre' des Verwaltungsprivatrechts
und der Wahlfreiheit hat sich leider als sehr zäh erwiesen und sich fest in Rechts-
praxis und Rechtswissenschaft verankert. Auch in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes wird angenommen, dass 'die öffentliche Hand im Regelfalle, soweit
die Eigenart der betreffenden öffentlichen Aufgabe nicht entgegensteht, die Wahl
hat, ob sie sich der Aufgabe mit Mitteln des Privatrechts' - in der Gestalt des
Fiskus, d.h. als Privatrechtssubjekt - 'oder hoheitlich entledigen will' (BGHZ 60,
54, NJW 1973, 460). Eine tragfähige juristische Begründung für dieses Dogma kann
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aber nicht gegeben werden. Der hin und wieder in der Literatur vorgetragene
Hinweis auf die Rechtstradition, derzufolge die Wahlfreiheit 'schon immer' in fester
Übung gestanden habe, ist genaugenommen nur dazu angetan, das Begründungsdefi-
zit besonders eindringlich vor Augen zu führen. Schaut man zurück auf die
Rechtsgeschichte, dann erkennt man, dass diese gerade gekennzeichet ist durch eine
zunehmende Ausdifferenzierung der menschlichen sozialen Verhältnissen und des-
halb auch des Rechts. Übersehen wird, das die Fiskustheorie nur eine ZwcvHro/w/nd:-
//o/i im Interesse des Rechtsschutzes der Bürger gegen den verwaltenden Staat war,
und dass deshalb die mit dieser Theorie gerechtfertigte Zuständigkeit der ordent-
lichen Gerichte in Rechtsstreitigkeiten mit der öffentlichen Verwaltung, nicht
bedeuten konnte, dass diese Rechtsstreitigkeiten auch wirklich //irer^/tnac/i bürger-
1 ichrecht lieh waren. Man kann also mit einigem Recht von einer Ironie der Ge-
schichte sprechen.
Anders als in Frankreich und in Deutschland war in den Niederlanden die Kompe-
tenz der ordentlichen Gerichte nicht auf bürgerliche Rechtsstreitigkeiten und
Strafsachen beschränkt. Auf Grund von Art. 2 des Gesetzes über die Richterliche
Organisation waren die ordentlichen Gerichte auch kompetent in den Fällen, in
denen der Bürger wegen rechtswidriger Eingriffe der Obrigkeit Schadensersatz
forderte. Bereits Thorbecke (1798-1872), der die Trennung von öffentlichem Recht
und Privatrecht als eine für den Rechtsstaat grundsätzliche auffasste, warnte aber vor
dem 'bürgerlichen Rechtsauge' des ordentlichen Richters, und plädierte für den
Ausbau des Verwaltungsrechtsschutzes. In der Tat hat u.E. das Fehlen einer um-
fassenden Verwaltungsgerichtsbarkeit in den Niederlanden verheerende Folgen für
die Entwicklung des öffentlichen Rechts gehabt. Wenn der Bürger beim ordentlichen
Gericht Rechtsschutz gegen das Handeln eines Obrigkeitsorgans suchte, dann prüfte
das Gericht die Rechtmässigkeit oder Rechtswidrigkeit dieses Handeln im Rahmen
der deliktischen Generalklausel des Art. 1401 des niederländischen Zivilgesetzbuchs.
Dieses Zivilgesetzbuch (1838) war inhaltlich im wesentlichen an den französischen
Code Civil von 1804 angelehnt, wozu Locr6 sagte: 'Voila done ce qu'est le droit
civil ou privö; son object est de regier les rapport individuels' '*. Und Art. 1401
war orientiert an Art. 1382 des Code Civil, wozu, wie wir bereits gesehen haben,
der Tribunal des Conflits 1873 entschied, dass darin nicht die Grundlage für die
Haftung wegen rechtswidrigen Handelns im Rahmen des 'service public' gefunden
werden kann.
Zwischen 1883 und 1901 wurde vom Hohen Rat bei der Prüfung von Handlungen
der öffentlichen Hand ein Unterschied gemacht zwischen dem Handeln der Obrigkeit
als solcher und dem Handeln der öffentlichen Hand als Privatrechtssubjekt. Nur
letzteres Handeln könnte vom ordentlichen Richter geprüft werden. Wahrscheinlich
war diese Rechtsprechung auch beeinflusst durch die (modifizierte) deutsche Fiskus-
theorie ' \
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Diese Rechtsprechung hat mit dazu geführt, dass um die Jahrhundertwendende in der
Literatur die sog. gemeine Rechtslehre entwickelt wurde. Nach dieser Lehre gibt es
keinen Wesensunterschied zwischen privatem Recht und öffentlichem Recht. Das
bürgerliche Recht wurde als das (all)gemeine Recht bezeichnet, dass grundsätzlich
auch für die öffentliche Verwaltung gilt, während das Verwaltungsrecht als das
besondere Recht (Sonderrecht) für die öffentliche Verwaltung bezeichnet wurde.
Weil es nach dieser Lehre keinen Wesensunterschied gibt, kann der ordentliche
Richter nicht nur das privatrechtliche Handeln der Verwaltung, sondern auch deren
öffentlichrechtliches Handeln prüfen. Obwohl diese Lehre dem Bürger Rechtsschutz
gegen die Verwaltung bieten konnte, lieferte sie auch eine Begründung für das
Verwaltungsprivatrecht und die Wahlfreiheit. Nur wenn das besondere Recht (das
Verwaltungsrecht) sich der Anwendung der Handlungsformen des gemeinen Rechts
(d.h. des Privatrechts) widersetzt, wenn also eine 'Durchkreuzung' des Verwal-
tungsrechts möglich ist, gibt es diese Wahlfreiheit nicht. •>•
Wir sprachen von einer Ironie der Geschichte. Um dem Bürger, beim Fehlen einer
adäquaten Verwaltungsgerichtsbarkeit, Rechtsschutz gegen Obrigkeitshandeln zu
gewähren, wurde Art. 1401 des BGB vom Hohen Rat auch auf dieses Handeln an-
wendbar geachtet. In der rezenten Rechtsprechung hat aber eine Wendung statt-
gefunden. In der Windmill-Entscheidung heisst es, das die öffentliche Verwaltung
öffentliche Interessen auch durch Gebrauch ihr im Prinzip auf der Grundlage des
Privatrechts zukommender Befugnisse erfüllen darf, und dass sie die Befugnis hat
einen Anspruch wegen rechtswidrigen Handelns, das ihr gegenüber stattgefunden
hat, beim Zivilrichter anhängig zu machen. Und eine solche 'Rechtswidrigkeit gegen
die öffentliche Verwaltung' kann schon bei Verletzung ungeschriebener Sorgfalts-
normen vorliegen, wenn der Bürger bestimmte 'öffentliche' Interessen mißachtet.
Dabei kann es sich auch um 'öffentliche Interessen' handeln, die der Verwaltung
nicht gesetzlich anvertraut sind, die sie aber selbst an sich gezogen hat.
Als der Hohe Rat im Jahre 1919 in der berühmten Entscheidung Lindenbaum/Cohen
(HR 31. Januar 1919, NJ 1919, S. 161) den Kampf um die Interpretation des
Begriffes 'unerlaubte Handlung' ('onrechtmatige daad') in der deliktischen General-
klausel in Art. 1401 BW mit einer Interpretation entschied, nach der auch die
'Missachtung der im geye/frc/jq/JV/c/ien (!) Verkehr erforderlichen Sorgfalt' als
unerlaubtes Handeln im Sinne des Art. 1401 zu betrachten ist, hatte dieser Sorgfalts-
massstab einen rein privatrechtlichen /n/ia/f. Seit 1919 konnte anhand der typisch
bürgerlichen Sorgfaltspflichten, die nur im privaten, gesellschaftlichen Verkehr
zwischen privaten (individuellen oder kollektiven) Rechtssubjekten gelten, die
Rechtmässigkeit oder Rechtswidrigkeit des Handelns der Rechtssubjekte in diesem
gesellschaftlichen Verkehr geprüft werden. In der Legaldefinition des Art. 6:162
Abs. 2 des neuen Burgerlijk Wetboek, das am 1.1.1992 in Kraft getreten ist, sind
die vom Hohen Rat ausgearbeiteten Tatbestandsmerkmale der unerlaubten Handlung
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im wesentlichen enthalten. Diese Definition lautet: 'Als unerlaubte Handlung wercn
der Eingriff in ein Recht und ein Tun oder Unterlassen, das gesetzlichen Pflichin
oder ungeschriebenem Recht des gesellschaftlichen Verkehrs widerspricht, betrao-
tet, dies alles vorbehaltlich eines Rechtfertigungsgrundes'.
In der neuen Jurisprudenz zur Wahlfreiheit ist diese 'Sorgfalt im gesellschaftlicbn
Verkehr' zu einem Klischeebegriff entartet, der keine wirklich inhaltliche Bedeutug
mehr hat, weil kein Unterschied mehr zwischen den privaten, gesellschaftlicbn
Verhaltnissen und den öffentlichen Gemeinschafts(Verbands-)verhältnissen gemaot
wird. Die Grenzen zwischen Staat und 'Gesellschaft' werden damit völlig verwiscl.
In der genannten Rechtsprechung ist Art. 6:162 BW umgedeutet in eine parages«-
liche Generalklausel für die öffentliche Verwaltung. Wie gefährlich dies ist, zegt
z.B. die Kabayel-Entscheidung vom 18.2.1994 (AB 1994, 415). Es erstaunt auh
nicht, dass die vermögensrechtliche Betrachtung der öffentlichrechtlichen Kompeta-
zen wiederaufgelebt ist. In einigen Entscheidungen hat der Hohe Rat angenommo,
dass durch öffentlichrechtliche Kompetenznormen zugleich auch «gen« VermögeB-
interessen der öffentlichen Verwaltung selbst gesichert werden. ,-*-Ktf y,*.,-.-
Der Hohe Rat verkennt in dieser Rechtsprechung die eigene Art sowohl des bürge-
lichen Rechts wie auch des öffentlichen Rechts, und damit auch das wichljefLÖffex-
1 ichrechtliche Prinzip der repräsentativen Demokratie. Die Frage, welche Interessen
durch die öffentliche Verwaltung wahrgenommen werden sollen, wird beantwortet
in einem Prozess der politischen Willensbildung, wobei der Volksvertretung ein
gewichtiger Einfluß zukommt. Innerhalb des Staatsverbands werden alle zu berück-
sichtigenden besonderen Interessen vom (Grund)gesetzgeber gewertet und harmoni-
siert und das Ergebnis wird in gesetzlichen Normen niedergelegt. Die Abwägung der
Interessen verläuft also nach dem Demokratieprinzip. Auch der Gebrauch bürger-
rechtlicher Handlungs- und Organisationsformen durch die öffentliche Hand muss
immer auf eine öffentlichrechtliche Kompetenz zurückgeführt werden können. Das
bürgerliche Recht kann niemals selbständige Grwnd/age der Verwaltungstätigkeit
sein; die Anwendung des bürgerlichen Rechts betrifft nur die Form des Verwaltungs-
handelns. Das bürgerliche Recht erweitert also die Befugnisse der öffentlichen
Verwaltung zur Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben (besser: öffentlichrecM/c/ier
Aufgaben; Böckenförde) nicht. Das Auftreten der öffentlichen Hand in bürgerrecht-
lichen Formen ist nur möglich /m Zitfammen/uj/ig m/r der Erfüllung öffentlichrecht-
licher Aufgaben (vgl. BVerfGE 61, nr. 10), welche sich in aller Regel nur aufgrund
von Kompetenzen vollziehen kann, die ausdrücklich vom positiven öffentlichen
Recht zugeordnet und inhaltlich bemessen sind (vgl. BVerfGE 68, nr. 6), und dies
innerhalb der materiellen Rechtssphäre des Staates.
'Nur im Zusammenhang mit ...': dies bedeutet, dass der Staat und seine autonome
Untergliederungen (Provinzen, Gemeinden, 'waterschappen' u.s.w.) im bürgerlich-
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rechtlichen Verkehr handlungsfähig sind, soweit sie den zur Erfüllung ihrer Auf-
gaben erforderlichen Sach- und Dienstleistungsbedarf nur in den Formen des bürger-
lichen Rechts befriedigen können. Man könnte die bürgerrechtliche Handlungsfähig-
keit öffentlichrechtlicher Körperschaften eine 'implied power' bzw. 'Handlungs-
fähigkeit kraft Sachzusammenhang' nennen, weil anzunehmen ist, dass die Kompe-
tenz- und Zuständigkeitsnormen des öffentlichen Rechts (öffentlichrechtliche)
Aufgaben und Zuständigkeiten nicht zuweisen, ohne auch deren Realisierung und
Durchführung rechtlich zu ermöglichen ' \ Diese bürgerlichrechtliche 'Handlungs-
fähigkeit kraft Sachzusammenhang' reicht also nur so weit, wie es der Aufgaben-
ßftfarf wirklich verlangt. Die privatrechtliche Betätigung der öffentlichrechtlichen
Körperschaften ist m.a. W. notwendig auf die sogenannten privatrechtlichen Zta/ar/s-
und //i(/ig«cAö/te beschränkt, die zur Ausfüllung der jeweiligen öffentlichrecht-
lichen Aufgaben unabdingbar sind.
Der Staat und seine Untergliederungen besitzen dagegen nicht eine unkodifizierte,
allgemeine (oder auch 'nur' partielle) privatrechtliche Handlungsfähigkeit zur
Erfüllung von öffentlichen Aufgaben. Die Lehre vom Verwaltungsprivatrecht bzw.
die Lehre des gemischten Rechts ist daher insgesamt aufzugeben. Es handelt sich
hier um eine u.E. gefährliche Fehlentwicklung in der Rechtswissenschaft und in der
Rechtssprechung des Hohen Rates. (Zur Gefährlichkeit dieser Entwicklung sei noch
einmal auf die Kabayel-Entscheidung des Hohen Rates hingewiesen). Das bürger-
liche Recht, dessen modifizierte 'Anwendung' diese Lehre vorschlägt, kann ihrem
Wesen nach keine se/torändige Zuständigkeitsgrundlage bieten für die Erfüllung von
öffentlichrechtlichen Aufgaben.
Daher gibt es auch keine staatliche Formenwahlfreiheit ('Zwei-Wege-Lehre'). Das
Dogma von der Formenwahlfreiheit gründet nämlich auf der, wie wir gezeigt haben,
unzutreffenden Annahme, dass die Körperschaften des öffentlichen Rechts sich als
'Privatrechtspersonen' sog. 'privatrechtlicher Befugnisse' zur Wahrnehmung von
sog.'öffentlichen Aufgaben'bedienen können. .^v ,, . „ :
• • • ' • • • • . ' , • , : - - . • • ; • • ; . v . w • :
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Noten by Zusammenfassung
1. H. Kelsen. 'Allgemeine Staatslehre'. 1925, p. 40. Und 'der Staat' - der also identisch ist mit dir
Rechtsordnung: JT -ist 'nur das Mittel' -d.h. die Form; JT- 'zur Realisierung irgendwelcher sozialst
Zwecke'. Bekanntlich beruht Kelsens reine Rechtslehre auf einer Synthese des Rechtsposititismus dts
spaten 19. Jahrhunderts mit dem Neo-Kamianismus, mit seiner Trennung von Form und Inhalt, bzv.
'Sollen' und 'Sein'. Was 'Recht' ist, wird nach der reinen Rechlslehre nicht von seinem Inhat
bestimmt: 'Recht' wird identifizier mit positivem Recht und die (positive) Rechtsordnung ist idemisdi
mit dem Staat im juristischen Sinne (Im soziologischen Sinne ist der Staat ein rein faktischer Komplet
sozialer Machtverhaltnisse und gehört zum 'Sein').
Vgl. auch D. Schindler, 'Verfassungsrechtund soziale Struktur', Zürich 1944, p. 61/62. der meini, das
es besser ware, statt von 'Gesellschaft', 'vom Ausserstaaüichen, resp. wenn vom Recht ausgegangm
wird, vom Ausserrcchilichen' zu sprechen. 'Recht' und 'Staat' sind also für Schindler identisch: de
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